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RESUMEN

El presente trabajo presenta un examen del ejercicio de control gubernamental de
auditoria efectuado por parte de la Contraloria General del Estado, como una herramienta
destinada a optimizar y prevenir riesgos en las actuaciones de la administracion puablica
al momento de ejercer el poder politico de turno. El objetivo este proyecto consiste en
analizar la transgresion al derecho a la seguridad juridica de las actuaciones de la
administracion publica por las recomendaciones emitidas por la Contraloria General del
Estado, debido a que la potestad de control gubernamental se ha ejercido de forma
arbitraria y discrecional por parte de la entidad mencionada. Finalmente, el trabajo expone
dos casos de control realizados por la Contraloria con el objeto de demostrar la
extralimitacion de atribuciones de dicha entidad al momento de ejercer la auditoria

gubernamental.
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ABSTRACT

The present work presents an examination of the exercise of governmental control of
audit carried out by the General Comptroller of the State, as a tool destined to optimize
and prevent risks in the actions of the public administration at the moment of exercising
the political power of the day. The objective of this project was to analyze the transgression
of the right to legal certainty of the actions of the public administration by the
recommendations issued by the General Comptroller of the State, due to the fact that the
power of government control has been exercised arbitrarily and discretionally by part of
the aforementioned entity. Finally, the work exposes two cases of control carried out by
the Comptroller's Office in order to demonstrate the excess of powers of said entity at the

time of exercising the government audit.

Keywords: Audit - Legal Security - Audit Recommendations - Judicial Function -

Electoral Function.
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Introduccion

En el Ecuador, el control de poder publico ha sido una de las herramientas por las cuales
se busca optimizar la eficiencia de la administracion publica, siendo una potestad estatal
idonea para satisfacer las necesidades sociales. Pues, la facultad de control gubernamental
engloba que la auditoria efectuada por las instituciones publicas tiene la finalidad de
fiscalizar los actos y el funcionamiento de distintas entidades estatales, por medio de la
emision de diversas recomendaciones por parte de la Contraloria General del Estado, a
fin de mejorar el rendimiento de la administracion.

No obstante, en la practica parece existir una extralimitacion de competencias de la
Contraloria al momento de realizar su control gubernamental, la cual puede llegar a causar
tension en la certeza normativa de las conductas de la administracion publica. Entonces,
el presente trabajo encuentra su fundamento en analizar cdmo las recomendaciones de
auditoria emitidas por la Contraloria General del Estado terminan afectando la seguridad

juridica de las actuaciones pertenecientes a la administracion publica.

A su vez, se analizardn diversos casos administrativos como los informes de auditoria
signados con codigo DAAC-0028-2016, DNAZ1-0053-2022; los cuales evidencian el
conflicto juridico de extralimitacién de funciones de la Contraloria General del Estado al
momento de emitir recomendaciones a las instituciones publicas del Estado, siendo
indispensable examinar coémo la extralimitacion de atribuciones juridicas de la

Contraloria, produce una afectacion a las normas constitucionales sobre las cuales se
garantiza a los ciudadanos certeza legal dentro del marco juridico del Estado.



CAPITULO 1. - ELCONTROL GUBERNAMENTALY LA
SEGURIDAD JURIDICA

1. El control gubernamental

1.1 Concepto

El control gubernamental es una de las actividades que mas habitualidad presenta en el
ejercicio del poder publico. Campos (2017) establece que, la definicion de control
gubernamental radica en el cumulo de actividades efectuadas por la administracién
publica a fin de vigilar y controlar el debido cumplimiento del marco juridico del Estado

y demas actos que requieran la aprobacion administrativa.

Por su parte, Ajenjo (2011) precisa que el control gubernamental refiere a la
comprobacion y fiscalizacion del poder pablico dentro de las actuaciones administrativas.
Esto ha producido que el Estado tenga que constituir entidades especializadas de control
con la finalidad de determinar si las actuaciones de sus instituciones son apegadas al
ordenamiento juridico nacional.

Por tanto, el control gubernamental puede definirse como el acto por el cual la
administracion publica, por medio de entidades de fiscalizacion, vigilan y supervisan que
las conductas del Estado, en ejercicio del poder plblico, sean acordes a Derecho y se
sometan al principio de legalidad como precepto imperante dentro del Derecho

Administrativo Ecuatoriano.

1.2 Clasificacion
El control gubernamental encuentra diversos criterios por los cuales puede clasificarse el

mismo. Entre los factores de clasificacion Romero (2013) presenta los siguientes:
a. A partir de la institucion que efectla la conducta de control
e Control interno:

Es aquel en el cual se engloba toda la planificacién de organizacion y procedimientos que
protejan que los activos de la Administracion Publica, a fin de garantizar que todos los
registros contables ostenten veracidad, demostrando que la actuacién de la administracién
publica se ha desarrollado conforme las directrices econdmicas. No obstante, el autor
Cazorla Prieto (2018) comenta que, el control interno también hace referencia a la
potestad de auto organizacién de la administracion publica sin que dicho actuar lleve

consigo una extralimitacion de atribucion de competencias.



Por tanto, el concepto mas completo de control interno ha sido desarrollado por Cabeza
del Salvador y Lopez Hernandez (2004) quienes afirman que, el control interno engloba
la facultad de la administracion publica por la cual puede intervenir a las entidades del
Estado de forma autonoma y en ejercicio de sus atribuciones, con la finalidad de
garantizar que el poder publico se haya ejercido en observancia al principio de legalidad
y con una debida eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos. El control interno
se compone asu vez de dos elementos o intervinientes: una entidad emisora de decisiones,

y una institucién receptora que ejecuta las mismas.
e Control externo:

Moreno (2016) expresa que, el control externo es aquel que se efectla por parte de una
entidad ajena a la administracion publica, constituida para realizar actividades de
auditoria y fiscalizacion de todos los procesos publicos, velando por la debida
organizacién de recursos econdmicos de las instituciones que han sido sometidas al

control de esta entidad vigilante.
b. Por la clase de control sobre el cual recae la funcién fiscalizadora del Estado.
e El control de legalidad

Para Rezzoagli (2015), el control de legalidad consiste en la verificacion de que las
actividades econdmicas y administrativas del Estado se hayan realizado con la debida

observancia a la normatividad.
e El control financiero

Segun Morejon (2021), el control financiero consiste en establecer la razonabilidad de las
actuaciones y estados econdmicos de las instituciones publicas a través de disposiciones
de auditoria de aceptacion general, con el objeto de verificar el cumplimiento de las

disposiciones previstas para la actuacién financiera.

Es decir, el control financiero busca analizar si las operaciones financieras del Estado
guardan relacion con las normas especificas que entidades supranacionales han
establecido con el fin de estandarizar los estados econdmicos de una entidad pudblica o

privada.

e El control de gestion y organizacién



Garcia (2013) define al control de organizacion como la examinacién de la eficacia y
eficiencia en la administraciéon de los fondos economicos del Estado, por medio del
andlisis de los procesos administrativos, utilizando métodos de rentabilidad y desempefio
publico. Es decir, consiste en la medicion cuantitativa del cumplimiento de las finalidades

y metas del Estado, en razon de la eficacia y eficiencia de la actuacién publica.

1.3 La auditoria como mecanismo de ejecucion del control gubernamental

Con el objeto de comprender a la auditoria en el ejercicio del control gubernamental, es
necesario iniciar citando el concepto general del término descrito dentro de la doctrina:

La auditoria no es el analisis frio de las cifras de los estados financieros de una
empresa o entidad; en ella también se analizan las cualidades de las cifras rubro
por rubro de los estados financieros, y se estudia que tanto influyen en la
determinacion de las cifras la situacion administrativa y la parte operativa de la
empresa, si es de produccion, o la parte operativa de los servicios, cuando
evaluamos una empresa de servicios. El analisis y estudio de estas actividades
tanto administrativas como operativas, le dan la base para que el licenciado en

contaduria pueda emitir su opinibn de la empresa o entidad que contrata sus
servicios profesionales. (Melquiades, 2014, p.4).

De la cita anterior se puede entender que la auditoria no debe confundirse con el simple
analisis del estado financiero de una institucion, sino que consiste en un estudio
exhaustivo por medio del cual se ejerce una medicion de como la situacion econdmica de
una entidad influye en la operatividad administrativa de la organizacion descrita, con el

fin de verificar que se esté realizando un correcto uso de la economia de la institucion.

Ahora bien, una vez que se ha establecido el concepto general de auditoria, es necesario
trasladar la definicion en mencién a la rama del Derecho Administrativo dentro del
control gubernamental. Estupifian (2015) precisa que, la auditoria administrativa es el
control de una institucion gubernamental con el fin de analizar el uso técnico de los fondos
econémicos, por medio de una organizacion de control interno o externo que fiscaliza la
actuacion publica. Entonces, surge la terminologia “control de auditoria™, la cual es una

de las formas mas comunes por las que se ejerce el control administrativo del poder
publico.

Segun Estupifian (2015) existen las siguientes clases de auditoria gubernamental:



a. Auditoria interna:

Es aquella que consiste en actividades objetivas e independientes de protecciéon vy
consulta, constituida con el fin de maximizar las operaciones de una entidad publica. Es
decir, auxilia a la administracion estatal para que se cumplan los objetivos del Estado por

medio de un enfoque disciplinado y organizado con el objeto de mejorar la eficacia en la
tramitacién de los riesgos, control y gobernabilidad del Estado.

b. Auditoria de legalidad:

Para Ruiz (2014), la auditoria legal es trascendental y primordial en el sector publico, la
cual tiene como finalidad examinar la observancia del marco juridico del Estado en la
gestion de la actuacion de la administracion publica. El autor manifiesta que puede existir
una especie de coauditoria en la cual una entidad se encargaria de analizar los estados
econémicos y financieros de una institucion, mientras que otra entidad estaria a cargo del

analisis de la legalidad de las actuaciones de la administracion publica.
c. Auditoria Financiera:

En conformidad a Cabeza (2002) la auditoria econdmica o financiera es aquella que
realiza una verificacién econdémico-contable y especializada sobre la utilizacién y manejo
de los fondos y recursos econdémicos del Estado. Es decir, consiste en un andlisis de
informacion de los estados financieros de las instituciones publicas, con el objeto de que

el auditor manifieste una opinidn profesional, independiente y técnica sobre la
razonabilidad de los patrimonios mencionados, frente alo que establezca la normatividad.

Por tanto, Cabeza del Salvador y Lopez (2002) han establecido un concepto final de
auditoria publica el cual se define como la verificacion de las leyes del Estado dentro de
las actividades, funciones y procesos de la administracion publica, para lo cual deberan
crearse procedimientos especificos que permitan examinar el cumplimiento de normativa
en la esfera organizacional y financiera del Estado. A su vez, la auditoria publica puede
necesitar del auxilio de profesionales independientes provenientes del sector privado con
el fin de solventar examenes complejos que las instituciones publicas presenten al

momento de someterse a la auditoria del Estado.

1.3.1 El criterio estandar de auditoria
La auditoria como forma de ejercicio de control gubernamental lleva consigo lo que la

doctrina denomina como elemento hallazgo, el cual surge del examen de control



mencionado. Conforme a Marulanda (2016) el hallazgo se define como la descripcion
tedrica de los hechos y circunstancias que se han podido vislumbrar del examen de
auditoria, los cuales refieren a irregularidades, deficiencias, errores, desviaciones,
fortalezas y/o situaciones con necesidad de cambio. Es decir, que el hallazgo abarca todo
tipo de anomalia que se pueda observar del examen de auditoria frente a una actividad
estatal, es por tal razdn que suele entenderse al elemento referido como errores en los

sistemas de una organizacion.

Marulanda (2016) establece que, el hallazgo se compone de los siguientes elementos:
criterio, efecto, condicion y causa, los cuales concurren en el analisis de la institucion
auditora gubernamental debe realizar antes de emitir una opinién o comentario frente a la
actuacién administrativa de una entidad publica. No obstante, para fines de investigacién

del presente trabajo Unicamente se debe examinar los elementos de criterio y condicion.

La razén por la cual solo se examinara los elementos de condicion y criterio, radica en
que el objeto de este trabajo consiste en analizar estos dos presupuestos como parametros
que determinan la forma en como se regula y aplica el ejercicio de control gubernamental,
mientras que los elementos de causa y efecto, hacen referencia a la determinacion de
responsabilidades hacia servidores y funcionarios publicos que han actuado
indebidamente en una actividad administrativa, siendo presupuestos que se alejan del

tema central estudiado en este proyecto.

Segun Mantilla (2006), el criterio como elemento del hallazgo, hace referencia a los
presupuestos tedricos, normativos y técnicos que han sido aceptados expresamente por la
norma y la contaduria pdblica como medio de constitucion de la actividad financiera y
que deben ser tomados en cuenta al momento de analizar la informacién proporcionada
por el proceso de auditoria. Asu vez, al criterio también se le suma todas las disposiciones
legales destinadas a regular las actividades de cada proceso administrativo de una
institucién. Por tanto, en términos simples el criterio en la auditoria de entidades publicas
consiste en verificar todas las leyes y documentacién que establezca la forma en como la

actividad administrativa debe cumplir con su mision y finalidades.

Lo descrito en el parrafo precedente es correcto en virtud de que la auditoria consiste en
un proceso de examen sistematico y objetivo de todas las actividades que ha realizado la

institucion auditada por lo cual, las normas y la documentacion especifica que debe



cumplir la institucién sujeta a control, constituyen parametros para medir el ejercicio del
poder publico del Estado (Flores, 2020).

Por su parte Mantilla (2006) aporta que, el criterio es un parametro de comparacion que
realiza la entidad auditora, entre el proceso de conocimiento de la estructura

administrativa, obligaciones, practicas propias de la entidad y todo tipo de conocimie nto
gue pueda mejorar la actuacion de la entidad controlada.

Finalmente, es necesario diferenciar el criterio del elemento condicion del hallazgo, el
cual hace referencia aque las conductas de la administracion deben encontrarse irradiadas
de legalidad y certeza. Es por esta razon que la condicion llega a ser todo tipo de
circunstancia encontrada frente a un hecho irregular que debe ser verificado por el auditor
interno el cual debe ser justificado y demostrado por medio de evidencias y normas
juridicas.

1.3.2 Las recomendaciones de auditoria

Pérez (2021) comenta que, todo proceso de auditoria debe ser materializado dentro de un
informe final, el cual debe ser emitido hacia los directores de la entidad auditada. Los
documentos en mencién, tienen como finalidad primordial el establecer la razonabilidad
de las actuaciones administrativas realizadas por la entidad auditada, por lo que los
informes de auditoria publica tienen que determinar de forma objetiva conclusiones que
en lo posterior se transformaran en recomendaciones hacia la entidad auditada, con el fin

de mejorar el ejercicio del poder publico dentro de la administracion.

Cabeza del Salvador y Lopez Hernandez (2002) establecen que existe un debate de
cuestionamiento hacia los informes de auditoria, el cual radica en establecer la diferencia
entre las expectativas que el auditor piensa que son objeto de su responsabilidad, y las

verdaderas expectativas que engloba un proceso de auditoria.

Esto se debe a que, la institucion auditora en un momento especifico puede variar en las
expectativas que tenga frente a un proceso de auditoria especifico de una institucion, en
razon de que la presencia de una nueva autoridad en el 6rgano auditor puede conllevar
que se solicite una nueva practica de auditoria a la misma institucion de control, con el
fin de examinar las observaciones se surjan de la administracion anterior. De esta forma
las nuevas conclusiones que se obtengan permitiran mejorar el funcionamiento de la

entidad administrativa.



Cabeza del Salvador y Lépez Herndndez (2002) infieren que, los informes de auditoria
llegan a ser la expresion material del control gubernamental realizada por la autoridad

auditora competente, la cual ejerce una funcion social de medir las actuaciones de la
administracion publica frente a la norma.

No obstante, los problemas de la falta de emision oportuna de los informes de auditoria
afectan la funcién social del control gubernamental frente al ejercicio del poder publico.

Ante esta situacion la doctrina ha manifestado lo siguiente:

Estos aspectos, junto con la existencia de un déficit de cultura en materia y control,
limitan  significativamente la utilidad de los informes de auditoria pdblica, con lo
que producen un cierto desencanto en sus usuarios. Ampliacion del &mbito de la
auditoria, especialmente sobre las &reas de mayor interés social y sobre la
verificacidn de los resultados de la gestion publica (Lopez Hernandez y Cabeza
del Salvador, 2002, p.4)

Flores (2020) precisa que, en el Ecuador los informes de auditoria no son entregados
dentro de los plazos establecidos para su emision en razon de que la aprobacion y
comunicacion del informe suele tardar afios en efectuarse, produciendo que las
conclusiones 'y observaciones del mismo ya no ostenten certeza en virtud de los cambios

normativos Y facticos que ha sufrido la entidad auditada.

Por otra parte, resulta necesario establecer lo que manifiestan Armas y Céceres (2010) en
relacion a que la auditoria consiste en una actividad técnica y especializada que llega
inclusive a ser tan amplia como el Derecho mismo, por consiguiente, quienes ejerzan la
labor de auditoria deben tener una capacitacion y formacion total con el objeto de ejecutar
debidamente el control gubernamental y emitir informes que establezcan observaciones,

conclusiones 'y recomendaciones que mejoren los procesos administrativos de los cuales
se benefician los ciudadanos.

Los informes de auditoria tienen que presentar una relacion directa con las técnicas
inherentes al control gubernamental, a fin de ser expresadas en recomendaciones que
maximizan la eficiencia de una entidad sujeta a control. Es asi como, las recomendacio nes

adquieren trascendencia en razon de que la entidad auditada puede guiarse en las mismas
para la solucion de toda circunstancia deficiente que altere la actuacion administrativa.



Entonces, las recomendaciones que recogen los informes de auditoria deben establecer
todas las debilidades, desviaciones y errores que hayan podido ser observados por la

entidad auditora dentro de un periodo especifico.

Armas y Céceres (2010) establecen que, las recomendaciones que engloban los informes

de auditoria deberan cumplir con los siguientes parametros:

e Las recomendaciones deben estar organizadas segun el nivel administrativo para
el cual estan dirigidos.

e Las recomendaciones deben especificar al funcionario responsable de cumplirlas
y aplicarlas.

e Las recomendaciones deben ir dirigidas de forma especifica desde la autoridad
con nivel jerarquico méas alto hasta el nivel operacional de menor rango publico.

Finalmente, la auditoria encuentra una caracteristica que suele causar discusion dentro de
la doctrina, la cual consiste en que no existe académicamente una limitacion clara y
especifica en las recomendaciones que puede emitir una entidad de control. Por lo cual,
Flores (2020) comenta que existe una aparente libertad en el alcance que pueda llegar a
tener las recomendaciones referidas, sin embargo, el autor expresa que un criterio objetivo
para encontrar un freno al ejercicio del control gubernamental radica en las disposiciones
juridicas que determinan las atribuciones de la entidad auditora al momento de ejercer las

actividades de verificacion y control de las actuaciones administrativas.

Por tanto, si bien la doctrina asevera que las recomendaciones en los informes de auditoria
encuentran un aspecto subjetivo de libertad del 6rgano de control, no es menos cierto que,
para que ostenten validez los informes descritos y sus recomendaciones, es necesario que
los mismos se encuentren apegados a la normativa vigente siendo imposible que se
permita la discrecionalidad arbitraria de las actuaciones de las entidades auditoras.

2. La seguridad juridica

2.1 Concepto y Naturaleza Juridica

La seguridad juridica es una de las garantias por las cuales todas las competencias y
atribuciones de la administracion estatal se encuentran subordinadas a los mandamientos
juridicos que emanan tanto de la Constitucibn como de la ley. Pérez Lufio (2016)

determina que la seguridad juridica engloba dos elementos que la constituyen como un



axioma inherente a la estructura de un Estado de Derecho. Los elementos a los cuales se

refiere el autor son los siguientes:
e Correccion estructural
e Correccion funcional

La correccion estructural hace referencia a la forma o mecanismo por el cual las normas
nacen ala vida juridica del Estado. Es decir, consiste en la seguridad que deben brindar
las entidades publicas encargadas de legislar las disposiciones normativas, tendientes a
regular las conductas sociales, a los particulares, con el fin de asegurar que los procesos
de emisién de norma sean apegados a los postulados de la Constitucion.

Por su parte, la correccion funcional refiere a la forma en como los destinatarios de la
norma aplican y cumplen sus disposiciones, en virtud de que, si los ciudadanos y la
administracion publica obedecen la ley vigente, se consuma una materializacion
funcional de certeza juridica en la vida normativa del Estado.

Es por esta razén que, la seguridad juridica engloba la garantia de que las normas del
ordenamiento juridico produciran un efecto de obediencia y respeto de quienes estan
obligados a cumplirlas, por lo que se presenta la exigencia estatal de que el ordenamie nto
juridico del pais se encuentre conformado por normas estables, claras y concretas que

regulen a una sociedad.

Conrespecto ala naturaleza de la seguridad juridica, se puede afirmar que consiste en un
derecho fundamental consagrado como un principio constitucional, debido a que la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo 82 determina que la
seguridad juridica engloba un derecho humano que se sustenta en la observancia
ciudadana del respeto a la Constitucién, frente a la existencia de disposiciones juridicas
claras, previas, aplicadas y publicas que seran respetadas y ejercidas por las autoridades

estatales competentes.

Por consiguiente, la seguridad juridica es un principio al cual debe entendérselo como
mandato de optimizacion, debido a que es un mandato por el mero hecho de encontrarse
consagrado en un texto constitucional, siendo obligatorio su cumplimiento por su
naturaleza normativa. Y, por otra parte, engloba la caracteristica de optimizacion ya que
debe ser desarrollado en mayor medida de lo posible por las instituciones del Estado

Nacional (Alexy, 1997). El derecho ala seguridad juridica es un principio que adolece de
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ambigliedad e incertidumbre en su estructura constitucional, por lo cual necesita de
normas concretas y especificas que delimiten el &mbito de aplicacion. Por tanto, se puede
inferir que la seguridad juridica engloba un principio garantia que rige la estructura
normativa del Estado desde una perspectiva estructural y funcional, con el fin de que
exista certeza en el cumplimiento normativo para la correcta aplicacion de dichas normas
por parte de la administracion publica. Si bien, la seguridad juridica es un precepto
ambiguo, no se debe dejar de soslayar que la referida incertidumbre debe ser rellenada
por normas de jerarquia constitucional inferior que delimiten el alcance del derecho
mencionado.

Ahora bien, Zavala Egas (2004) establece que la correccion funcional es el elemento de
la seguridad juridica que mayor relevancia presenta al momento de ejercer el control
gubernamental, debido a que son los funcionarios y servidores publicos quienes estan
encargados de cumplir y aplicar debidamente la norma al momento de ejercer un cargo
publico de control. Esto se debe a que, todo funcionario de la administracion publica tiene
el deber de ser garante de la seguridad juridica al momento de efectuar todo tipo de
actuacion estatal. Sin embargo, Flores (2020) comenta que el sector publico es el entorno
en el cual mayo afeccion se produce al derecho a la seguridad juridica en razon de que la
dindmica de las entidades publicas se desenvuelve con discrecionalidad, produciendo
extralimitaciones en la actuacion del Estado. Es por esta razdén que, Zavala Egas (2004)
determina que, la administracién publica respeta el derecho a la seguridad juridica, al
momento que genera certeza en el cumplimiento de las normas emitidas por la autoridad

competente, a mas de producir validez de dichas normas por medio de correctos
procedimientos de creacion de disposiciones juridicas.

A su vez, el autor expresa que es necesaria la existencia de estabilidad temporal de los
cuerpos normativos vigentes, en virtud de que, si €sque una norma experimenta excesivos
cambios en corto periodo de tiempo, se genera un ambiente juridico de inestabilidad legal
la cual trastoca los preceptos sobre los cuales se levanta el derecho a la seguridad juridica.

Por tanto, si no existe certeza en la creacion de normas Yy estabilidad en su vigencia
juridica, es probable que siga existiendo discrecionalidad e incertidumbre en la forma en
como la administracién publica ejerce el control gubernamental, lo cual conlleva que se
vea trastocado el derecho a la seguridad juridica desde su presupuesto estructural y

funcional.
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Para Arcos (2014) la seguridad juridica ostenta un carécter social debido a que protege
los derechos sociales, culturales y econdémicos de las personas con el fin de otorgar
tranquilidad a la poblacion del Estado organizado. El autor manifiesta que el carécter
social de la seguridad juridica requiere que dicho precepto deba imperar, no solo en las
relaciones entre particulares, sino sobre todo en las actuaciones publicas en las cuales se
ejerce el examen y control gubernamental.

Lo descrito en lineas precedentes permite colegir que, la seguridad juridica es un derecho
que protege la vigencia y progreso de los derechos de forma efectiva, al exigir la presencia
de postulados normativos que coadyuven a la aplicacion material de los derechos

fundamentales reconocidos a nivel nacional e internacional.

No obstante, para Arcos (2014) la seguridad juridica no puede concebirse como un
derecho preexistente e inmutable, ya que no basta con que exista una norma previa que
regule la sociedad, sino que es necesario que la referida disposicion juridica ostente
legitimidad y tenga como finalidad la proteccion de los derechos y bienes juridicos de la
poblacion. Esta es la razon por la cual la seguridad juridica debe estar presente en toda
clase de normas y actos que provengan de la administracion publica, ya que esta es la
forma habitual por la cual el Estado tutela y protege los derechos de los particulares.

El conocimiento previo de las normas, el asegurar cuales pueden ser los resultados tantos
por accion u omision del estado, es el valor instrumental que da al derecho Hobbes
deduciendo que las normas son las formas o instrumentos por los cuales el ciudadano
puede vivir en sociedad y a su vez limitar el poder otorgado al gobierno. En el gobierno
se encuentra obligado al respeto de las condiciones que la ley establece, que su actuaciéon
provocara consecuencias Y que el conocimiento previo de aquello endurece el pacto social
y la eficacia de la normativa (Flores, 2020, p.33)

Por tanto, la seguridad juridica es un derecho que encuentra su fundamento social en el
desarrollo de normas claras, previas y exigibles tendientes a la proteccién de derechos y
bienes juridicos con el fin de producir un Estado armoénico de Derecho, cuyo fin se
encuentra en la satisfaccion de las necesidades sociales. Es evidente que, la
administracion publica es la encargada de velar por la materializacion de la seguridad
juridica, por lo cual el ejercicio del control gubernamental debe encontrarse limitado y

circunscrito a la observancia y aplicacion de las normas vigentes que lo determinan.
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En conclusion, el mero hecho de que la administracion publica ejerza el poder politico en
un contexto juridico de inseguridad normativa, transgrede el principio de seguridad
juridica como derecho constitucional  vigente,  produciendo incertidumbre,
discrecionalidad y arbitrariedad en la forma en como se ejerce el poder estatal dentro de
las diversas funciones del Estado, siendo este un efecto juridico negativo dentro del
Ecuador.

2.2 Las exigencias del tratadista Fuller en la aplicacion material del control
Gubernamental.

Zavala Egas (2004) recopila las ocho exigencias que ha establecido Lon L. Fuller con
respecto al analisis estructural que debe cumplir el control gubernamental para ser acorde

a la seguridad juridica.
1.  Generalidad de las disposiciones juridicas

La generalidad de las disposiciones juridicas refiere a que toda norma es legislada y
promulgada en base a las necesidades generales de una sociedad, siendo injusto que una
ley sea emitida hacia lo particular. Es asi como, la generalidad produce que todos los
sujetos que conforman la sociedad tengan presente que se encuentran arropadas por un
ordenamiento juridico amplio y seguro que no presenta privilegios hacia los particulares
en especifico, sino que determina derechos y obligaciones a todos los ciudadanos por

igual.

Entonces, la generalidad de las normas en el ejercicio del control gubernamental debe
materializarse en la certidumbre de que las disposiciones y procedimientos que se aplican
en un proceso de auditoria, sean apegadas a la norma general, evitando todo tipo de
actuacion discrecional de la entidad de control. Es decir, la generalidad de las normas
engloba que la institucién controlada tenga pleno conocimiento anticipado de que sus
conductas estatales seran revisadas por un organismo de control competente por mandato

legal.
2. Promulgacion de las disposiciones juridicas

La promulgacion de las disposiciones juridicas conlleva en la necesidad de que exista una
codificacion o compendio de normas estatales, ya sea en una entidad publica, archivo o

registro historico Unico, con el fin de permitir que la ciudadania pueda acudir al mismo
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para obtener informacion respecto al ordenamiento juridico que regula las conductas

sociales.

Al ser el control gubernamental una atribucion del Estado que se deriva de la norma
vigente, es indispensable que la administracion pudblica tenga pleno conocimiento de la
fecha de promulgacion que determina el referido control. Por ende, es necesario que la
administracion pueda recurrir al registro oficial a fin de examinar si la normativa que

determina la competencia del control gubernamental ha sido promulgada y ostenta
vigencia en el marco juridico del Estado.

3. lrretroactividad de las normas

La irretroactividad de las disposiciones juridicas consiste en el hecho de que el Derecho
solo puede regular para situaciones futuras o venideras, mas no para situaciones pasadas
gue han dejado de tener relevancia para la norma del Estado. La irretroactividad es una
exigencia indispensable para un correcto ejercicio del control gubernamental, debido a
que solo la norma vigente al tiempo del periodo de control sera la correcta para proceder
a controlar y revisar las actuaciones de una institucion publica. Por tanto, en ningln caso
se podra utilizar una norma de vigencia posterior para auditar ejercicios de control de

conductas pasadas.

4. La claridad de las normas

Toda disposicidn normativa necesariamente debe ostentar claridad en el desarrollo de su
contenido, con la finalidad de evitar toda clase de oscuridad, duplicidad o confusién frente
a la interpretacion juridica de la misma en el ordenamiento juridico. En el momento en el
cual una norma es oscura y confusa, corre el riesgo de colisionar con otros preceptos
juridicos vigentes, generando una indebida aplicacion de la ley en base a una
discrecionalidad e incertidumbre juridica.

Es por esta razon que, cuando se ejecuta el control gubernamental es necesario que las
normas que lo regulan tengan la claridad necesaria para que la entidad auditora pueda
ejecutar su actividad de control de forma precisa y en apego al Derecho vigente. Caso
contrario, si es que las normas que regulan el control gubernamental son oscuras y
ambiguas, produciran deficiencias al momento de establecer la forma en como la entidad
auditora ejercera sus atribuciones de control.

5. La coherencia de las normas juridicas

14



La coherencia hace referencia a la debida relacion que debe existir entre las normas
juridicas vigentes Y las disposiciones éticas de una sociedad. Por tanto, una norma adolece

de incoherencia en el momento en el cual la misma regula situaciones que se alejan de las
buenas costumbres de una sociedad.

La coherencia otorga seguridad juridica al ejercicio de control gubernamental en el
momento en el cual los informes de auditoria presentados por la entidad auditora,
establecen recomendaciones que tienen que guardar relacion con las disposiciones que
regulan la actividad de control referido. Pues solo de esta forma las sugerencias
vinculantes de las instituciones auditoras presentaran coherencia con la normativa vigente

afin de mejorar los sistemas de funcionamiento de la entidad controlada
6. La posibilidad de cumplimiento de las normas

Esta exigencia guarda relacion con el principio de eficacia de las normas juridicas.
Morales (2016) plantea que una norma es eficaz cuando su alcance material es posible en
la realidad social, es decir, una disposicion juridica ostentara eficacia si es que existe una
posibilidad de cumplimiento por parte de sus receptores. Entonces, se materializara la
seguridad juridica en el ejercicio del control gubernamental, siempre y cuando las normas
que regulen el mismo puedan ser acatadas materialmente por la administracion publica,
caso contrario existiria ineficacia juridica en el ejercicio del control gubernamental del
Estado.

7. La estabilidad de las normas

Esta exigencia, hace referencia a la permanencia temporal de una disposicion juridica en
el ordenamiento juridico. Es decir, si un Estado es inestable frente a la inmutabilidad
relativa de sus normas, se corre peligro de constituir un marco juridico variable que puede

afectar la vigencia de una regulaciéon debida en la sociedad.

Flores (2020) precisa que, uno de los mayores problemas del control gubernamental
radica en la inestabilidad de las disposiciones juridicas que lo regulan, produciendo que
informes, recomendaciones Yy conclusiones de auditoria adolezcan de incertidumbre en

virtud de que pueden dejar de ser eficientes si en un futuro cercano la normativa bajo la
cual se han emitido cambie.

8.  Lacongruencia de las normas juridicas

15



Esta exigencia guarda relacion con la coherencia de las normas, en razén de que solo
podra existir un debido control gubernamental si es que se pueden aplicar de forma
correcta los informes de auditoria en apego a lo que establece la ley y sus postulados. Esto
se debe a que. si existe congruencia entre las normas y su aplicacion, el ejercicio del

control gubernamental generara certeza frente a las consecuencias juridicas que produzca.

Del andlisis establecido en lineas precedentes se puede inferir que, la seguridad juridica
en el ejercicio del control gubernamental abarca diversas exigencias Yy caracteristicas que
tienen como finalidad el conseguir una correcta aplicacion de los derechos
constitucionales. Pues es de comun conocimiento que, el Derecho Publico debe regirse
por disposiciones claras y previas que establezcan la forma en como la administracion
publica controla y debe ser controlada, ya que toda clase de discrecionalidad juridica
produciria afeccion al derecho a la seguridad juridica consagrado a nivel constitucional.
Asuvez, una ambigua Yy oscura esfera normativa de regulacion de control gubernamental,
forjaria que dicha facultad del Estado se ejerza de manera indebida produciendo

ineficiencia en las actividades de la administracion publica sujetas a control.

2.3 Las competencias de administracion publica frente al principio de legalidad

Es necesario comprender que el principio de legalidad es uno de los preceptos mas
importantes al momento de definir el marco juridico de la administracion publica, debido
a que el mismo se sustenta en el axioma normativo de que “en el Derecho Publico solo se
podra efectuar conductas que se encuentran expresamente permitidas y reconocidas por
la norma vigente”. Es de esta forma, que surge un primer acercamiento hacia lo que se
puede comprender como principio de legalidad en la esfera publica del Derecho, debido
a que el axioma normativo mencionado presenta reglas diversas en el campo del Derecho
Privado. Esto se debe a que en este Gltimo espacio juridico se puede efectuar cualquier
conducta sin importar si la norma la reconoce o prevé, siempre y cuando la misma ley no
la considere como prohibida. A continuacion, se procedera a realizar un examen del
principio de legalidad frente a las competencias de la administracién pdblica, para lo cual

Unicamente se tomard en cuenta el axioma normativo que rige al Derecho Publico.
Islas (2009) establece lo siguiente con respecto al principio de legalidad:

El primer acercamiento que tenemos al principio de legalidad nos es natural; la
razon de esto es que los fendmenos naturales que se suceden a nuestro alrededor

obedecen las leyes de la naturaleza. Cuando una manzana cae al suelo
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simplemente estd ajustando su actuacion a la ley de la gravitacion universal.
Cuando hemos colocado nuestro libro favorito en el bur6 junto a nuestra cama,
esperamos sin siquiera pensarlo encontrarlo ahi mismo al dia siguiente, en el
mismo estado de reposo, cumpliendo con una de las leyes de Newton —a menos,

claro estd, que actte sobre éluna fuerza resultante y lo mueva de ese lugar (p.108).

Buchely (2015) ya establece un concepto de principio de legalidad al determinar que el
mismo, es un presupuesto que permite determinar la validez de las conductas y
actividades realizadas por la administracién publica o por una persona natural o juridica
privada. Es decir, se debe entender que, bajo el principio de legalidad se examina si una

conducta es 0 no apegada al ordenamiento juridico del Estado.

Para Garcia de Enterria (2006), el principio de legalidad de la administracion publica,
debe entenderse como un mecanismo juridico técnico mediante el cual la norma le otorga
facultades a la administracion, determinando de manera cuidadosa los limites a los que
se encuentra sometida la actuacion estatal. Entonces, el autor es claro al expresar que toda
conducta del Estado tendiente a ejercer el poder publico, debe encontrarse previame nte
reconocida en una norma vigente. Por ende, sin una disposicion juridica previa, la
administracion publica no tendria potestad para actuar y producir efectos a la esfera

social.

El marco juridico del Estado es una fuente de potestades y atribuciones normativas para
que la administracion pueda ejercer el control gubernamental, siendo en este punto en el
que se evidencia como el principio de legalidad es la estructura juridica mediante la cual
se erige todo el cimulo de competencias, potestades y atribuciones del poder publico. Sin
embargo, el principio de legalidad no solo es un pilar en las competencias de la
administracion publica, sino que también constituye un limite al ejercicio de las
potestades de las entidades publicas. Pues el Estado se encuentra conformado por
instituciones fiscalizadoras o controladoras que deben ejercer sus atribuciones en base al

marco juridico que lo regula.

Es asi como en el ejercicio de control gubernamental Garcia de Enterria (2006) menciona
que, existen dos clases de normas que rigen dicho control. Las primeras son aquellas que,
determinan la forma en como se produce la actividad y ejecucidn controladora de la
entidad, mientras que las segundas regulan las actividades internas de la institucion de

control.
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Entonces, toda institucién de control al momento de efectuar su potestad verificadora,
adecua su conducta a lo que establece la norma que le otorga dicha atribucién, por lo cual,
al ostentar competencia juridica para ejercer el control gubernamental, produce que la
entidad controlada colabore y entregue toda la informacidn necesaria para que la
institucién que controla pueda ejercer sus atribuciones de verificacion y fiscalizacion
gubernamental.

De esta forma, el principio de legalidad es la estructura y limite por el cual el ejercicio
del control gubernamental se encuentra sometido a lo que prescriba la norma vigente,
evitando toda clase de proceso de auditoria discrecional que, en vez de mejorar y controlar
las actuaciones de la administracién publica, produzca decisiones arbitrarias e ilegitimas
que se alejan de la coherencia normativa del Estado.

Bucheli (2015) determina que el principio de legalidad, dentro del ejercicio del control

gubernamental, engloba tres presupuestos fundamentales:

a. Constituye un mecanismo para evitar toda clase de abuso de poder por parte de la

administracion publica.

b. El ejercicio del control gubernamental se encuentra sometido a los limites que

impone la norma.

c. Si la entidad de control actGa por fuera de los limites juridicos establecidos, se

constituyen con actividades arbitrarias, discrecionales e ilegales dentro del
ejercicio del control gubernamental.

Por consiguiente, el ejercicio del control gubernamental alejado de la norma vigente
configura una trasgresién al principio de legalidad que impera dentro de un Estado
Democratico, por lo cual llama la atencidn en el caso ecuatoriano, que la Contraloria
General del Estado sobrepase los limites de sus atribuciones y competencias establecidas
por la norma vigente que la regula. Por tanto, en este capitulo se han dejado sentadas las
nociones conceptuales béasicas necesarias para examinar en capitulos posteriores como la
institucion publica referida transgrede el principio de legalidad v el derecho ala seguridad

juridica en el marco normativo ecuatoriano.
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CAPITULO 2.- LA CONTRALORIAGENERALDEL ESTADOY
SU MARCO JURIDICO ADMINISTRATIVO

2. Funcionamiento y finalidad

Con la implementacion de la Constitucién de la Republica del Ecuador del afio 2008, el
Estado ecuatoriano sufrio un cambio dentro de la estructura interna, estableciendo la
existencia de un nuevo poder Estatal denominado Funcion de Transparencia y Control
Social, la cual tenia como finalidad el materializar la idea de que el pueblo es quien debe
fiscalizar las decisiones y el ejercicio del poder politico. Chalco Salgado (2019),
determina que la nueva Constitucion implement6 la idea de que el limite al poder politico
se encontraba en los derechos y garantias fundamentales que los seres humanos ostentan
por el mero hecho de serlo. Por consiguiente, surge el fundamento por el cual debe ser la
poblacion la que deba observar y vigilar que las actuaciones administrativas no se ejerzan

de forma arbitraria, atal punto que lesionen los derechos y garantias constitucionales.

El articulo 204 de la Constitucion, consagra lo descrito en lineas precedentes al establecer
que sera la sociedad ecuatoriana quien ostentara la potestad primordial de fiscalizar el
ejercicio del poder publico. Para tal situacién, la disposicion referida determina que la
Funcion de Transparencia y Control Social, sera el poder del Estado que deberd promover
e impulsar el control y fiscalizacion a las entidades publicas e instituciones del sector

privado que actien a nombre de la potestad estatal (Vidal, 2015).

Asimismo, el articulo mencionado establece que el poder del Estado descrito, estara

conformado por las siguientes instituciones, para cumplir con su actividad de control:
e Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
e Defensoria del Pueblo
e La Contraloria General del Estado
e Las Superintendencias

Para fines de investigacion del presente trabajo, es necesario profundizar en la Contraloria
General del Estado como entidad de control supeditada a la Funcién de Transparencia y
Control Social. Por consiguiente, a continuacion, se expondra acerca de su

funcionamiento y finalidad.
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El articulo 211 de la Constitucion, determina que la Contraloria General del Estado es
una entidad publica técnica que se encarga de controlar la forma en cémo se utilizan los
recursos econdémicos dentro de la administracion publica. A su vez, esta institucion
también verifica que se cumplan con los objetivos de las entidades del Estado, y de las
personas juridicas de derecho privado en razon del manejo de los recursos publicos de la

nacion.

Entonces, de la norma analizada se puede deducir que la Contraloria General del Estado,
constituye un organismo técnico que se encargard de la verificacion vy fiscalizacion de la
utilizacion y destino de los fondos pudblicos del Estado, que han sido entregados a diversas
instituciones para cumplir con las finalidades estatales. No obstante, esta situacion
cambi6é ya que, en el afio 2015, mediante enmienda constitucional, se reform6 el articulo
211 de la Constitucion, eliminando la facultad de la Contraloria para fiscalizar el destino
en la utilizacién de los fondos publicos, situacion que sin duda trastocd las bases sobre

las cuales debia efectuarse una correcta fiscalizacion estatal.

Esta situacién produjo que, en el afio 2017 la Corte Constitucional, en su sentencia Nro.
018-18-SIN-CC, determine la inconstitucionalidad de las enmiendas referidas,
regresando a la Contraloria General del Estado la facultad para verificar la finalidad y
destino de los fondos econdmicos publicos. Por tanto, se puede concluir que la Contraloria
es la entidad de control estatal encargada de verificar la forma en como el Estado y sus
instituciones utilizan y destinan los recursos econdémicos del heraldo nacional, a fin de
evitar toda clase de despilfarro y corrupcion de las finanzas ecuatorianas que han sido
destinadas para la satisfaccion de los derechos y necesidades de la poblacion. Es por esta
razon que, la Contraloria General del Estado es una de las instituciones de control mas

importantes dentro del pais, ya que por medio de la misma se cuida el patrimonio publico
de los ecuatorianos.

2. Sus competencias

En conformidad al articulo 208 numeral 11 de la Constitucion, es el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social quien tiene la potestad de designar a la maxima
autoridad de la Contraloria General del Estado, por medio de un proceso de seleccién

especifico. A través de su maxima autoridad, la Contraloria puede ejercer el cumulo de
competencias Y atribuciones que se encuentran establecidas en la Constitucion vy la ley.
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El articulo 212 de la Constitucién prescribe las siguiente atribuciones generales de la

institucion mencionada:

1. Dirigir el sistema de control administrativo compuesto por auditoria externa,
interna y control interno de los organismos del sector plblico y personas juridicas
de derecho privado que tengan en su poder la facultad de disponer de fondos
econdmicos publicos.

2. Establecer toda clase de responsabilidad administrativa y civil culposa, ademas de
indicios de responsabilidad penal, que se encuentren relacionados con las

actividades sujetas a control de la Contraloria General del Estado.

3. Expedicion de normas para cumplir con las funciones y finalidades de su
institucion.

4. Realizar asesoramiento a toda institucion publica del Estado que la haya
solicitado.

Sin embargo, a mas de las atribuciones establecidas en la Constitucidn, el articulo 31 de
la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, establece algunas atribuciones mas
para la entidad referida, determinando que la Contraloria también podra “’exigir el
cumplimiento de las recomendaciones establecidas en los informes de auditoria,
examenes especiales y la aplicaciobn de responsabilidades administrativas y civiles
culposas”. Es precisamente esta facultad en la cual la Contraloria puede solicitar el
cumplimiento de las recomendaciones obligatorias que impone a las entidades del sector
publico sujetas a su control, con la finalidad de mejorar el funcionamiento de las
actuaciones de la administracion publica.

La facultad mencionada se encuentra limitada por un principio de juridicidad establecido
en el Codigo Organico Administrativo, en razon de que el referido precepto tiene como
objeto impedir que las recomendaciones del 6rgano de control sobrepasen las atribucio nes
y competencias establecidas en la Constitucion y la Ley.

Desde un sector de la doctrina se sefiala que el principio de juridicidad ha reemplazado
en gran medida el principio de legalidad al ser un concepto mas amplio que permite
comprender la evolucion legislativa (Wunder & Gabardo, 2018) como una situacion en
la que el Estado constitucional sustituye definitivamente el modo arbitrario en que el

poder era entendido.
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Dentro de todo Estado Constitucional, existe una division de Funciones del Estado, a fin
de limitar el ejercicio del poder politico por parte de los gobiernos de turno, razon por la
cual existe una primacia de la norma vigente dentro del ordenamiento juridico nacional
(Redroban, 2021). De esta forma, surge el principio de juridicidad, el cual emana en razon
de la supremacia constitucional de la norma fundamental del Estado, planteando dicho
precepto que todo acto administrativo se encuentra condicionado por principios y normas
reconocidos en la Constitucion del Estado, por lo que, dichos preceptos deben ser tomados

en consideracibn al momento de sustanciar cualquier tramite procedimental de la
administracion publica

Para Marquez (2020) el principio de juridicidad no solo engloba que la administracion
publica acate disposiciones constitucionales, sino que conlleva que se determinen los
limites por los cuales las instituciones del Estado pueden actuar al momento de ejercer el
poder pudblico, por lo que, el principio de juridicidad impone una “’sujecion de una
jerarquia normativa que confluya en una aplicacién categérica de las normas”’ (Ponce y
Macias, 2022, p. 3).

Por consiguiente, en observancia al precepto referido, todo servidor publico debe respetar
debidamente el ordenamiento normativo, en razén de que la administracién publica debe
garantizar los derechos de las personas que se encuentran reconocidos tanto en la

Constitucion como en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

El principio de juridicidad se encuentra prescrito en el articulo 20 del Cddigo Organico
Administrativo:

Los organos que conforman el sector publico y entidades publicas competentes
velaran por el respeto del principio de juridicidad, sin que esta actividad implique
afectacion o menoscabo en el ejercicio de las competencias asignadas a los
Organos y entidades a cargo de los asuntos sometidos a control.

Los oOrganos Yy entidades publicas, con competencias de control, no podrén
sustituir a aquellos sometidos a dicho control, en el ejercicio de las

competencias a su cargo.

Las personas participaran en el control de la actividad administrativa a través de

los mecanismos previstos.

22



El principio mencionado es claro al establecer que las facultades de la Contraloria no
pueden suplantar las decisiones de las entidades controladas, o de las instituciones de
control que también han emitido decisiones dentro del ambito de sus competencias.
(Arsenardo y Cuadros, 2020). Por consiguiente, la potestad de control estatal y sus
resultados no pueden extralimitarse con el fin de alterar las actuaciones administrativas
provenientes de otras entidades competentes. Ejemplo, si el Consejo de la Judicatura, ha
establecido lineamientos que deben seguir los jueces de la Funcién Judicial en la celeridad
del despacho de causas, no podria la Contraloria General del Estado regular mediante
recomendaciones dicha situacion, ya que constituiria una afeccion directa al principio de

juridicidad y el derecho a la seguridad juridica.

Ahora bien, del articulo 212 numeral 1 de la Constitucion determina que una de las
atribuciones de la Contraloria radica en la direccion del sistema de control administrativo,
pareciendo ser que, bajo este postulado, la Contraloria General del Estado si podria emitir
recomendaciones de direccion administrativa tendientes a organizar la actuacion de las

instituciones sujetas a control.

Sin embargo, el articulo 8 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.
Regula debidamente el alcance de la facultad de direccion del sistema de control

administrativo:

Mediante el sistema de control, fiscalizacion vy auditoria se examinaran,
verificardn y evaluardn las siguientes gestiones: administrativa, financiera,
operativa; y cuando corresponda gestion medio ambiental de las instituciones del
Estado y la actuacion de sus servidores. En el examen, verificacion y evaluacion
de estas gestiones, se aplicaran los indicadores de gestion institucional y de
desempefio y se incluirdn los comentarios sobre la legalidad, efectividad,

economia Y eficiencia de las operaciones y programas evaluados.

De la norma citada se puede inferir que, el verdadero alcance del sistema de control
administrativo, no radica en la correccion de la voluntad estatal expresada en las
actuaciones de las entidades sujetas a control, sino refieren a la evaluacion posterior de
las actuaciones administrativas que permitan verificar silas mismas fueron efectuadas en
conformidad a la normativa vigente, que debia ser aplicada para el caso particular.

Para comprender mejor lo referido, Alvarez et. al. (2020) precisan que el sistema de

control se encuentra conformado por dos elementos denominados control externo e
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interno. EI control externo es aquel que se efectla de forma privada y conjunta entre la
Contraloria General del Estado y otras entidades de control, mientras que el control

interno es aquel que se realiza por todas las entidades publicas del Estado.

Por consiguiente, bajo un primer presupuesto se puede deducir que la finalidad de la
auditoria gubernamental no radica en la determinacion de recomendaciones que tiendan
amodificar las circunstancias que engloban las actividades administrativas evaluadas. Por

ende, el articulo 9 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado conceptualiza
el control interno de la siguiente manera:

El control interno constituye un proceso aplicado por la méxima autoridad, la
direccion y el personal de cada institucion que proporciona seguridad razonable
de que se protegen los recursos publicos y se alcancen los objetivos
institucionales. Constituyen elementos del control interno: el entorno de control,
la organizacion, la idoneidad del personal, el cumplimiento de los objetivos
institucionales, los riesgos institucionales en el logro de tales objetivos y las
medidas adoptadas para afrontarlos, el sistema de informacién, el cumplimiento
de las normas juridicas y técnicas; y, la correccion oportuna de las deficiencias de
control. El control interno sera responsabilidad de cada institucion del Estado, y
tendra como finalidad primordial crear las condiciones para el ejercicio del control

externo a cargo de la Contraloria General del Estado.

Es asi como, el control interno estd destinado a la obtencién de una razonable seguridad
del cumplimiento de las actuaciones de la administracion publica, en base a las
atribuciones juridicas. A su vez, el control interno posee algunas variantes que se aplican

en virtud de la temporalidad de su aplicacion:

a. Control previo: consisten en el andlisis realizado por los servidores de una
institucion publica, frente a todo tipo de propuestas que deban autorizarse o
gjecutarse, en virtud de su legalidad, oportunidad, veracidad, pertinencia,

conveniencia y en observancia a la planificacion del presupuesto institucional.

b. Control continuo: consiste en la inspeccién continua que realizaran los servidores
de la institucion publica, con el fin de verificar la calidad, cantidad y oportunidad
de bienes, obras y servicios que se hayan recibido o prestado en conformidad a la

normativa vigente o la suscripcion de contratos publicos.
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c. Control posterior: consiste en la responsabilidad que tiene la unidad de auditoria
interna para controlar las actuaciones de las autoridades de la institucion, ademas

de aplicar actividades administrativas, tiempo después de su ejecucion.

Por ende, se puede inferir que la temporalidad de la aplicacién del control interno, es
inherente al desarrollo de toda actuacion administrativa, la cual debe encontrarse en
relacion al principio de juridicidad prescrito en el Cédigo Orgéanico Administrativo. Por
tanto, se puede colegir que la auditoria gubernamental tiene como fin principal el
direccionar la utilizaciébn de los recursos publicos, que se han materializado en la
adquisicion de bienes y servicios con el objeto de cumplir con las finalidades estatales de
bienestar social. Sin embargo, dichas actuaciones de control deben enmarcarse en el
limite juridico de atribuciones y competencias a fin de no transgredir el principio de
juridicidad.

2.1 El informe que resulta de la auditoria gubernamental

La Contraloria General del Estado ostenta la atribucién para ejercer control externo sobre
las instituciones publicas, por medio de la ciencia de fiscalizacion denominada auditoria
publica. Por ende, se puede expresar que toda institucion publica o privada que disponga
de recursos econdmicos del Estado, se encontrard sujeta al control de la entidad
fiscalizadora referida (Carrion, 2022).

En el capitulo precedente, ya se establecio que la Contraloria se conceptualiza como un
proceso ordenado y sistematico que permite examinar circunstancias Yy registros de una
actuacién administrativa, con el fin de emitir una opinibn o comentario razonable sobre
la forma en como se han desarrollado las actividades dentro de una institucion publica.
La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, en su articulo 18 establece el
alcance y definicion de la auditoria plblica ecuatoriana:

El alcance de la auditoria publica ecuatoriana se encuentra definido asi:

Alcance y ejecucion de la auditoria gubernamental. — El control externo
que realizara la Contraloria General del Estado se ejercera mediante la
auditoria  gubernamental y el examen especial, utilizando normas

nacionales e internacionales y técnicas de auditoria.

La auditoria gubernamental realizada por la Contraloria General del Estado,

consiste en un sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencion de riesgos
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que incluye el examen y evaluacion criticos de las acciones y obras de los

administradores de los recursos publicos

El concepto establecido en la norma citada, no le otorga a la Contraloria dentro del
examen de control externo la potestad para emitir recomendaciones sobre actividades que
ya han sido analizadas por la administracion, por lo que la auditoria Unicamente tiene
como objetivo revisar los hechos suscitados y prevenir toda clase de riesgo que pueda

producirse a futuro, dentro de las instituciones que manejan los recursos publicos del
Estado.

Lo expresado anteriormente encuentra su comprobacion juridica en lo que prescribe el
articulo 18 de la norma analizada, estableciendo que la auditoria gubernamental no puede
alterar ninguna resolucion tomada por un funcionario publico en ejercicio de sus
competencias, al momento de que estas actuaciones hayan puesto fin a los conflictos y
reclamos de los particulares. La norma descrita concluye estableciendo que, la

Contraloria Unicamente podra examinar los hechos administrativos realizados por el
servidor referido.

Por consiguiente, es notorio que la Contraloria General del Estado no puede intervenir en
el ejercicio de atribuciones y competencias de los funcionarios publicos de las diversas
instituciones del Estado, pues lo Unico que puede realizar la entidad mencionada es
fiscalizar la legalidad de las actuaciones administrativas. Por tal razon el articulo 38 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado sefiala todas las actuaciones realizadas
por los servidores y funcionarios de las instituciones publicas, ostentaran legitimidad a
menos que por medio de una auditoria gubernamental la Contraloria General del Estado

determine lo contrario (Ruiz, 2022).

Sin embargo, la auditoria de legalidad no consiste en un analisis, impugnacién y
revocatoria de las actuaciones administrativas, ya que dicha facultad le pertenece a las
jueces y juezas que conforman el Tribunal Contencioso Administrativo, en virtud del
articulo 217 del Cdédigo Orgéanico de la Funcion Judicial. La auditoria efectuada por la
Contraloria, consiste en un examen general que comienza con la planificacion de la

misma, y concluye con la emisibn de un informe dentro del cual se establece los
resultados del ejercicio de control gubernamental (Mina y Vanessa, 2020).

Por tanto, se puede expresar que el ejercicio de la auditoria gubernamental concluye con

el informe de auditoria dentro del cual se establecen conclusiones y recomendaciones que
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debe seguir la institucién controlada, a fin de mejorar los defectos que tenga dicha entidad
en el ejercicio de sus funciones. No obstante, las recomendaciones Yy conclusiones

mencionadas deben estar siempre apegadas a las atribuciones y competencias que la ley
ha otorgado a la Contraloria General del Estado (Pérez, 2019).

Al presentarse el informe de auditoria después de realizarse el control gubernamental,
genera que el mismo constituya un elemento con caracteristicas especfficas, tanto en su
contenido, consecuencias juridicas y origen. Ahora bien, con respecto a la naturaleza
juridica del informe de auditoria, es necesario comprender si se trata de un acto

administrativo o un acto de simple administracién (Carrillo, 2020).

Flores (2020) expresa que el informe de auditoria debe ser entendido como un acto
administrativo dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Boca Negra (2006) define
al acto administrativo como toda resolucion de la administracién publica que tiende a
regular una situacion social por medio del ejercicio de la potestad publica, afin de generar
derechos y obligaciones para la sociedad, razén por la cual, para el autor Flores (2020),
el informe de auditoria tiene una naturaleza reguladora, y ademéas produce obligaciones

para la institucién publica controlada, por lo que su verdadera naturaleza radicaria en un
acto administrativo.

Para el autor, el catalogar al informe de auditoria como un acto de simple administracion
consiste en un error juridico, puesto que estos actos consisten en una declaracion de la
administracion que produce consecuencias legales de forma individual e indirecta,
situacion que no se origina ni encaja dentro de los informes de auditoria dictados por la
Contraloria General del Estado (Arroyo et. al., 2021). El fundamento de esta idea radica
en la obligatoriedad en el cumplimiento de los informes de auditoria, situacion que ha
llevado inferir que los mismos producen efectos juridicos directos y pro consiguiente

deben ser catalogados como actos administrativos.

No obstante, Albornoz (2022) defiende la idea de que los informes de auditoria
constituyen un acto de simple administracion, en virtud de que los mismos no pueden ser
impugnados ante el Tribunal Contencioso Administrativo mediante una accion subjetiva
de plena jurisdiccion, siendo Unicamente susceptibles de impugnacion aquellos actos de

la administracion que ostentan la naturaleza juridica de “’actos administrativos’’

El articulo 69 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado establece lo
siguiente:
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Podran impugnarse ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo, las resoluciones de la Contraloria General del Estado, que

impliquen  establecimiento de responsabilidades administrativas y civiles
culposas, conforme lo dispuesto en los articulos 45y 52 de esta ley.

No podran, en consecuencia, impugnarse los informes de auditoria, de examenes
especiales, los que consistan en dictdmenes o informes que le corresponda emitir
de acuerdo con la ley, ni las actuaciones que establecieren indicios de
responsabilidad penal.

Entonces, a pesar de que ciertos autores consideren al informe de auditoria como un acto
administrativo, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado establece en su
articulo 69 inciso segundo que no podré impugnarse el referido acto juridico, poniendo
en tela de duda la afirmacion acerca de la naturaleza administrativa del informe en
analisis. Personalmente se cree que, el articulo 69 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, wulnera el derecho a la seguridad juridica y al debido proceso
consagrado en la Constitucién, ademas de que presenta una redaccion deficiente, en razdn
de que se permite impugnar la determinacion de responsabilidades administrativas y
civiles culposas, pero se prohibe recurrir los informes de auditoria dentro de los cuales se
determinan los fundamentos de dichas responsabilidades, ya que en el documento

mencionado se establece la accién u omision por la cual se sanciona al servidor publico
examinado.

Lo cierto es que la naturaleza juridica de los informes de auditoria sigue siendo una
discusién doctrinal que no ha encontrado solucion unanime en la academia, por lo que

seria idéneo que exista un fallo jurisprudencial que solvente el debate mencionado dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano.

2.1.1 El sustento de las recomendaciones de auditoria y su obligatorio
cumplimiento

El resultado final del examen de control gubernamental realizado por la Contraloria
General del Estado, termina en el informe de auditoria, el cual presenta en su contenido
recomendaciones juridicas que no han sido conceptualizadas por el marco legal del
Estado. La Real Academia de la Lengua Espafiola define a la recomendacion como

stplica o encargo que un sujeto hace a otro, al establecer algo a su diligencia y cuidado.
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Esta definicién, no permite vislumbrar la imposicion de una obligacion de un individuo a
otro (Ticina, 2019).

A criterio personal, el concepto que mayor aproximacion tiene a lo que se denomina
recomendaciones de auditoria se encuentra en el diccionario panhispanico espafiol
juridico establecido por la RAE. Dicho documento instituye que la recomendacion es el
acto que manifiesta una sugerencia u opinion de una entidad o institucion frente a una
cuestion especifica. Sin embargo, esta definicion tampoco engloba imperatividad u
obligatoriedad de la recomendacién.

A su vez, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado en su articulo 92, no
precisa una definicion de recomendaciones de auditoria, sin embargo, si delimita su

observancia y alcance obligatorio:

Las recomendaciones de auditoria, una vez comunicadas a las instituciones del
Estado y a sus servidores, deben ser aplicadas de manera inmediata y con el
caracter de obligatorio; serdn objeto de seguimiento y su inobservancia sera

sancionada por la Contraloria General del Estado.

De la norma citada, se puede deducir que existe una errénea conceptualizacion acerca de
las recomendaciones de auditoria, puesto que desde la doctrina juridica las
recomendaciones no tienen naturaleza vinculante u obligatoria, por lo que hubiera sido
correcto que la norma establezca una definicion concreta y clara sobre lo que se entiende
sobre recomendacion de auditoria, y no se limite Unicamente a precisar el ambito de

aplicacién de la misma.

Por tanto, a pesar de las deficiencias legislativas, es claro que por mandato legal las
recomendaciones de los informes de auditoria son de cumplimiento obligatorio. El
articulo 28 del Reglamento a la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, le
permite a este organo de control solicitar informacion acerca si es que la entidad
controlada ha observado debidamente las recomendaciones establecidas dentro del
informe de auditoria final. El periodo final para solicitar la informacion mencionada es
de tres meses plazo, contados desde el momento en que la Contraloria proporciono el

informe final a la institucion sujeta a control.

Ludefia (2022) precisa que, si la entidad controlada no ha cumplido con los informes de

auditoria dentro del plazo reglamentario, se constituye una inobservancia de naturaleza
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legal que puede ser sancionada por la Contraloria. De igual forma el autor menciona que
en la practica a la institucién de control no le suele interesar mucho si es que el contenido
y objeto de las recomendaciones emitidas carece de concordancia juridica, factica y
econdmica, debido a que no existe norma alguna que le permita a la entidad controlada
recurrir u oponerse al informe final, evidenciando anomias juridicas en la aplicacién de
las resoluciones de control mencionadas. Esto se debe a que, el articulo 69 de la Ley

Organica de la Contraloria General del Estado determina que:

Podran impugnarse ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo, las resoluciones de la Contraloria General del Estado, que
impliquen  establecimiento de responsabilidades administrativas y civiles
culposas, conforme lo dispuesto en los articulos 45y 52 de esta ley.

No podran, en consecuencia, impugnarse los informes de auditoria, de
examenes especiales, los que consistan en dictimenes o informes que le
corresponda emitir de acuerdo con la ley, ni las actuaciones que establecieren
indicios de responsabilidad penal (la negrita es propia).

Segun Rivera y Velasquez (2022), la Contraloria General del Estado tiene tres cuerpo
juridicos por los cuales puede imponer de forma obligatoria la observancia y aplicacién
de las recomendaciones contenidas en sus informes definitivos, lo cual produce que la
voluntad de la Contraloria es el elemento que prevalece sobre cualquier intencion
administrativa de una institucion publica. Los autores comentan que, si bien los informes
y recomendaciones de auditoria tienen como finalidad mejorar el rendimiento de una
entidad pdblica, no es menos cierto que en la practica varios informes tienden a
pronunciarse sobre hechos pasados que ya no tienen vigencia en el marco juridico
ecuatoriano: o las circunstancias de control, se encuentran alejadas de las atribuciones y

competencias que la norma le ha conferido a la Contraloria para ejercer la auditoria
gubernamental.

Ahora bien, a pesar de que la Contraloria tenga la potestad legal para emitir informes de
auditoria con recomendaciones obligatorias, no tiene la facultad juridica para establecer
procesos de ejecucion o cumplimiento de dichas recomendaciones, evidenciando un
conflicto de inexistencia de mecanismos juridicos de ejecucién administrativa. En el
capitulo posterior del presente trabajo, se examinara como la Contraloria General del

Estado, se ha inventado un proceso de ejecucidn de informes de auditoria y sus

30



recomendaciones, mediante la emision de un nuevo informe de auditoria posterior que

extralimita las competencias de la entidad controlada.

Por tanto, es claro que las normas que regulan la auditoria gubernamental, establecen
vacios juridicos en cuanto al alcance, conceptualizacion y aplicacion de las
recomendaciones contenidas en los actos administrativos de informes finales, debido a
que dichos documentos administrativos no pueden ser recurridos por la institucion
controlada, a pesar de que los mismos evidencian errores en su estructura juridica, factica
y econdmica. De igual forma, al no tener la Contraloria un proceso de ejecucion de los
informes mencionados, queda supeditado su cumplimiento a la actuacién de entidades
publicas externas, sin embargo, como ya se expreso previamente en el capitulo posterior
se evidenciara mediante un caso de control gubernamental, ejercido al Consejo Nacional

Electoral, que la Contraloria ha optado por aplicar un proceso no contenido en la norma
para ejecutar el cumplimiento de los informes de auditoria.

2.1.2. La Contraloria General del Estado como garante de la seguridad juridica
Los informes y recomendaciones de la Contraloria General del Estado, en teoria, tienen
la finalidad de dotar de seguridad juridica a las actuaciones de las entidades que ejercen
el poder pulblico ecuatoriano. Plaza (2019) menciona que, la presencia de una entidad
como la Contraloria, es indispensable para combatir cualquier acto discrecional y
arbitrario del poder publico del Estado, para lo cual la norma le ha atribuido la facultad
de verificar la utilizacién, destino y actuacion que se le da a los fondos publicos

manejados por instituciones publicas o privadas.

No obstante, Rivera (2022) manifiesta que las recomendaciones contenidas en los
informes de auditoria, transgreden el derecho a la seguridad juridica en virtud de que se
ejecutan fuera de las atribuciones y competencias que la norma le ha otorgado a la
Contraloria, para el ejercicio del control gubernamental. De esta manera se ha olvidado
que las entidades de control deben ejecutar procesos confiables y seguros que se apeguen
a la normativa vigente a fin de evitar la produccion de efectos juridicos indebidos en la

sociedad.

Por tanto, en el capitulo posterior se evidenciara como la Contraloria General del Estado
se ha extralimitado en el ejercicio de sus competencias, desnaturalizando el derecho a la

seguridad juridica en la emision de dos informes administrativos Yy sus recomendacio nes.
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CAPITULO 3.-EXTRALIMITACION DE COMPETENCIAS DE
LA CONTRALORIAGENERALDEL ESTADOEN LA
REALIZACION DE INFORMES DE AUDITORIA

1. Intromision de la Controlaria General en la competencia de otras funciones del
Estado

El examen de auditoria gubernamental debe encontrarse apegado a las normas que
determinen la forma en cémo debe efectuarse el mismo, evitando que la Contraloria
General del Estado produzca cualquier acto arbitrario que se aleje de las finalidades
constitucionales v juridicas que determinan el control gubernamental. Sin embargo, en la
practica esta situacion no se ha producido en razén de que la entidad pudblica mencionada
suele emitir informes de auditoria que transgreden el derecho a la seguridad juridica, ya
que la Contraloria suele extralimitarse en la emision de recomendaciones vinculantes
hacia las instituciones de la administracién gue son objeto de los examenes de auditoria.
A continuacion, se expondra como la Contraloria General del Estado ha efectuado un
control gubernamental arbitrario que vulnera los limites de competencia establecidos en

la norma, al ejercer actos de auditoria hacia la Funcion Judicial y la Funcion Electoral.

1.1. Auditoria a la Funcién Judicial

La Constitucién ecuatoriana reconoce el principio de independencia judicial en su articulo
168 numeral 1, en el cual se garantiza que la administracion de justicia debera ejercerse
con independencia tanto interna como externa, a fin de respetar el principio de separacién
de poderes que engloba un gobierno republicano y democratico como el de Ecuador. La
norma constitucional mencionada determina que surgira responsabilidad penal,
administrativa y civil ante los funcionarios que decidan transgredir el principio de

independencia judicial frente a las deméas funciones del Estado.

Para Jadan (2019) la independencia judicial constituye uno de los principios garantia mas
importantes en la administraciéon de justicia, ya que determina que la actividad
jurisdiccional debe efectuarse sin que exista intromision por parte de los demas poderes
estatales, por lo que la Contraloria General del Estado, como institucion perteneciente al
Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, no puede emitir recomendaciones
acerca de las causas judiciales que se encuentran sustanciando por los juzgadores

ecuatorianos.
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Entonces, para determinar en qué momento la Contraloria puede inmiscuirse en los actos
de la Funcion Judicial, es necesario, en conformidad al Cddigo Organico General de
Procesos, establecer cuéles son los actos procesales que no pueden ser auditados por la
entidad de control mencionada. En observancia al libro segundo del cuerpo procesal
mencionado, se establece que la actividad procesal o judicial consiste en los siguientes
actos jurisdiccionales:

a. Citacion

b. Notificacion

c. Comunicacion entre instituciones judiciales
d. Términos Procesales

e. Reglas para sustanciar audiencias

f.  Providencias judiciales

g. Reglas de sentencias, actas de mediacién y laudos arbitrales emitidos en la esfera

internacional
h. Institucion de la nulidad procesal y de sentencias
I. Reglas referentes a los expedientes judiciales

Las instituciones procesales mencionadas constituyen formas de actividad procesal que
se encuentran revestidas del principio de independencia judicial como forma de
proteccion al ejercicio de la justicia en el Estado. Porende, dichas actuaciones no pueden
ser sometidas al control gubernamental de la Contraloria, en razon de que la norma
procesal ecuatoriana determina los mecanismos juridicos por los cuales los intervinie ntes
en el proceso judicial pueden reclamar y solicitar el cumplimiento debido del despacho
eficaz y &gil de las causas judiciales, a fin de garantizar los derechos de tutela judicial
efectiva y celeridad procesal. Por tanto, la auditoria gubernamental no tiene competencia
para emitir recomendaciones en las que obligue a los jueces a dirigir con agilidad las

causas judiciales sometidas a su conocimiento.

No obstante, en el afio 2016 a través del informe DAAC-0028-2016, la Contraloria
General del Estado decidid establecer el andlisis, conclusiones y recomendaciones

originadas del proceso de auditoria realizada al Tribunal Distrital NUmero 3 de lo
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Contencioso Administrativo con sede en el Canton Cuenca y con competencia en las
provincias de Morona Santiago, Azuay y Cafar (en adelante TCA). El informe de
auditoria mencionado debe ser examinado porque existi6 una extralimitacion de
competencias de la Contraloria al vulnerar el principio de independencia judicial.

Esto se debe a que, el examen de auditoria tuvo como objeto y finalidad establecer si el
TCA ha cumplido debidamente con los tiempos procesales en la sustanciacion de las
causas administrativas, lo cual engloba ya una extralimitacion de competencias de la
Contraloria puesto que dichos pardmetros de auditoria corresponden a la actividad
judicial la cual se encuentra regulada y controlada por la propia Funcion Judicial en virtud
del principio de independencia de administracion de justicia. Por tanto, la Contraloria no
podia hacer una revision de la forma en como el TCA cumplia con el despacho de las
causas judiciales, situacion que produjo que se wulneren los articulos 226 y 233 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, ya que los mismos determinan que toda
conducta administrativa debe realizarse en observancia a los limites de atribuciones y

competencias establecidos en la Constitucion vy la ley.

Sin embargo, a pesar de las consideraciones juridicas expuestas, la Contraloria decidié
dar como valido el informe referido, estableciendo como recomendacién que los
juzgadores del TCA auditados deben observar de forma vinculante las normas que
determinan los términos legales para la sustanciacion de tramites y causas que sean
sometidos a su conocimiento. Esta recomendacién no constituye ningin aporte o
beneficio para la mejora en el funcionamiento de la Funcion Judicial, ya que se entiende
que el despacho &gl y oportuno de causas debe realizarse por mandato legal vy
constitucional, siendo una obligacion que es conocida por cada uno de los jueces y

funcionarios que conforman la administracion de justicia.

Asu vez, la recomendacion mencionada podria permitir que la Contraloria, con el auxilio
del Consejo de la Judicatura, inicie acciones de procedimiento sancionatorio ante los
jueces del TCA que no hayan podido cumplir con la recomendacion en el despacho
judicial de procesos. Se debe recordar que, en aquellos tiempos, es decir, antes del cambio
efectuado en el afio 2020, el TCA se encontraba conformado por Tribunales no fijos ni
determinados, sino que, eran 6rganos judiciales cambiantes segun el sorteo generado para
cada accion administrativa presentada. Por ende, la alta carga laboral del TCA y la

dificultad para encontrar fechas en el calendario en el que todos los miembros del tribunal
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tuvieran disponibilidad, imposibilitaba en la realidad material que los juzgadores puedan

cumplir a cabalidad con los términos establecidos para la sustanciacion de las causas.

Por consiguiente, la recomendacion emitida en el informe de Contraloria, no solo que
wvulnera la independencia judicial, sino que tampoco se adecua a las circunstancias
materiales dentro de las cuales se ejerce la administracién de justicia administrativa,
siendo injusto que se pueda sancionar a los jueces del TCA que no han podido despachar

de forma agil los procesos por situaciones ajenas a su voluntad.

Para Flores (2020) la recomendacion mencionada también podria servir para que los
intervinientes en el proceso puedan interponer una accion de responsabilidad estatal por
retardo injustificado en la administracion de justicia en conformidad al articulo 20 del
Caodigo Organico de la Funcion Judicial. Es decir, que el informe de auditoria seria un
fundamento juridico valido para que el Estado tenga que afrontar demandas de
responsabilidad  extracontractual que tendrian un fundamento dentro de una

recomendacion antijuridica que se ha dictado en base a una extralimitacion de
competencias de la Contraloria General del Estado.

Entonces, la recomendacion contenida en el informe nimero DAAC-0028-2016 engloba

las siguientes situaciones juridicas:

e Existe una extralimitaciéon de competencias de la Contraloria General del Estado.

e Se wvulnera el principio de independencia judicial previsto en el articulo 120 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial.

e Se wulneran los articulos 226 y 233 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

e Se emite una recomendacion obligatoria que no se adecua a la realidad procesal
del TCA.

e La recomendacion Unicamente transcribe mandatos juridicos que se conocen en
toda la Funcion Judicial por lo que no se genera ningin aporte que mejore el
ejercicio de la administracion de justicia.

e Sedeja alos jueces en una situacion de vulnerabilidad, en los casos en los cuales
no sea posible despachar de forma &gil los procesos judiciales administrativos, por

causas ajenas a su voluntad.
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e El Estado queda propenso a ser demandado por responsabilidad extracontractual

en virtud de retardo injustificado en administracion de justicia.

Por tanto, el caso en mencion evidencia no solo una intromision entre las Funciones del
Estado, sino también una wulneracion al derecho a la seguridad juridica ya que se vulnera
ese principio por el cual se entiende que los actos de la administracién publica se ejerceran
de forma apegada a los limites y competencias establecidos en la norma vigente. Pues la
Contraloria General del Estado no tiene la potestad legal ni constitucional para revisar las
actuaciones judiciales, sino es la misma funcion jurisdiccional la que tiene la potestad
para analizar y verificar si es que la sustanciacion de los trdmites judiciales se ha realizado
en conformidad a los términos y periodos establecidos en la norma procesal. Entonces, se
concluye que la Contraloria General del Estado Unicamente puede ejercer la auditoria

gubernamental sobre aquellas actividades que no engloben actos de naturaleza judicial.

1.2 Auditoria al Consejo Nacional Electoral

El caso precedente no es el Unico supuesto en el cual la Contraloria General del Estado
ha extralimitado sus competencias en razon del ejercicio de control gubernamental, pues
en el afio 2016 una auditoria efectuada al Consejo Nacional Electoral produjo polémica e
inseguridad juridica con respecto al debido reconocimiento institucional de movimientos
politicos dentro de la Funcion Electoral.

El informe de auditoria nimero DNA1-0053-2019 emitido por la Contraloria General del
Estado establecid en su primera recomendacion la obligacion de que el Consejo Nacional

Electoral vigile y considere la situacion juridica de las siguientes organizaciones politicas:
e Libertad es Pueblo
e Justicia Social
e Fuerza y Compromiso Social
e Podemos

El fin de esta recomendacion radicaba en que el Consejo Nacional Electoral considere y
verifique si es que dichos movimientos politicos constituian una persona juridica idonea
para ser inscrita en el registro de organizaciones politicas de la Funcion Electoral. La

institucion referida a fin de dar cumplimiento a la recomendacion vinculante de
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Contraloria, decidio ejecutar el examen de legalidad de las organizaciones politicas
enlistadas, llegando a la conclusion de mantener su derecho de inscripcion ya que las
mismas cumplian con los requisitos constitucionales y legales para ser parte del Registro
Permanente de las Organizaciones Politicas.

Entonces, se puede evidenciar que el Consejo Nacional Electoral dentro del ejercicio de
sus atribuciones dio un efectivo cumplimiento a la recomendacion primera emitida por la
Contraloria General del Estado en el informe de auditoria mencionado. Pues la institucion
electoral consider6 mediante un examen juridico la situacibn normativa de los
movimientos politicos establecidos por la Contraloria en el informe emitido, generando
como consecuencia que el Consejo Nacional Electoral decida mantener a dichas
organizaciones politicas dentro del registro electoral.

Sin embargo, la Contraloria General del Estado no estuvo de acuerdo con la decision
adoptada por el Consejo Nacional Electoral, y en el afio 2020 mediante la emision del
informe de auditoria nimero DNAI-AI-0147-2020 dentro del cual en su recomendacion
nimero 4 establece la orden de extinguir el efecto juridico de inscripcién de las
organizaciones politicas Podemos, Libertad es Pueblo, Fuerza y Compromiso Social y
Justicia Social, las cuales fueron aceptadas por el Consejo Nacional Electoral de forma
“indebida”. A criterio de la Contraloria esta recomendacion permitird cumplir
debidamente la recomendacion primera del informe de auditoria ndmero DNA1-0053-
2019 el cual, si se analiza exhaustivamente, jamas impuso al Consejo Nacional Electoral
la obligacién de eliminar del registro de movimientos politicos a las organizaciones ya
mencionadas, evidenciando un uso abusivo de la potestad de control gubernamental por

parte de la Contraloria.

Es decir, a pesar de que el Consejo Nacional Electoral cumplié debidamente con el primer
informe de auditoria, para la Contraloria no fue suficiente el examen de legalidad
efectuado por la institucion electoral, ya que la entidad de control deseaba la eliminacion
de los movimientos politicos mencionados del registro de organizaciones, sin embargo la
Contraloria nunca expresé ese deseo en el informe de auditoria emitido en el afio 2019,
ya que dispuso Unicamente que el Consejo Nacional Electoral verifique y considere la

situacién juridica de las instituciones politicas referidas.

Se debe recordar que, la Contraloria General del Estado como entidad de control

gubernamental, no puede reemplazar en atribuciones y competencias a la institucion
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examinada o controlada, ya que dicha situacion se encuentra prohibida en virtud del
articulo 20 del Codigo Organico Administrativo. Por consiguiente, la Unica entidad
facultada para aceptar, rechazar o eliminar inscripciones en el registro permanente de
organizaciones politicas, es el Consejo Nacional Electoral, por lo que la Contraloria
General del Estado no tenia potestad juridica para dejar sin efecto las inscripciones
juridicas de los movimientos politicos mencionados.

Ademas, también se transgrede el articulo 18 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, mediante el cual se determina el ejercicio del control gubernamental no debe
dejar sin efecto las resoluciones y actos administrativos de las entidades controladas. En
el presente caso, el Consejo Nacional Electoral dando cumplimiento a la recomendacién
primera del informe de auditoria ndmero DNA1-0053-2019, reviso la situacion juridica
de los movimientos politicos establecidos, y por medio de acto administrativo decidi6
mantener las inscripciones de los mismos en el registro permanente de movimientos
politicos, por ende la Contraloria General del Estado no podia mediante informe de

auditoria posterior modificar las resoluciones administrativas adoptadas previamente por
el Consejo Nacional Electoral.

En el caso presente existe una wulneracion directa a dos disposiciones juridicas de
Derecho Publico (articulo 20 del COA; articulo 18 LOCGE), lo cual produjo una

transgresion al derecho a la seguridad juridica de quienes se postulaban como candidatos
dentro de las organizaciones politicas eliminadas.

Conforme se ha analizado en capitulos precedentes, en ningln caso los informes de
auditoria pueden someter a la administracion publica a una situacion de inseguridad
normativa que transgredan los derechos de terceros que ya fueron adquiridos
previamente. Si bien, la presencia de inconsistencias fue la razén por la cual la Contraloria
recomendd al Consejo Nacional Electoral la revision de la inscripcion de movimientos
politicos mencionados, no es menos cierto que, la via juridica idénea para eliminar las
candidaturas mencionadas era la determinada por el Cédigo de la Democracia por medio
de una resolucion administrativa emitida por el Consejo Nacional Electoral. Por
consiguiente, solo la institucién electoral era la Unica que podia eliminar del registro

permanente de organizaciones politicas a los movimientos nacionales mencionados.

Por tanto, no le correspondia a la Contraloria General del Estado ordenar, mediante

informes de auditoria y sus recomendaciones, la eliminacion de las resoluciones
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administrativas adoptadas por el Consejo Nacional Electoral, quien es el Unico
competente para decidir sobre la inscripcion de candidaturas y movimientos politicos en
el Ecuador, transgrediéndose el articulo 20 del Cddigo Organico Administrativo, el
articulo 18 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y el derecho a la

seguridad juridica.

2. Cumplimiento de informes de auditoria y actos de presunta oposicion.

Como se establecid en capitulos precedentes el Ecuador no ostenta una via juridica para
que las instituciones auditadas del Estado puedan presentar su oposicion a los informes y
recomendaciones de auditoria emitidos por la Contraloria General del Estado. De igual
forma, no existe un mecanismo legal por el cual la Contraloria pueda hacer cumplir sus
informes y recomendaciones que son producto de un proceso de control gubernamental.
Esta situacién ha generado que, en la practica se inventen procesos administrativos que,
no constando en la ley, permiten ala Contraloria hacer cumplir sus recomendaciones, y a

los administrados oponerse a las mismas.

El caso analizado en el titulo precedente respecto al Consejo Nacional Electoral y la
inscripcion de candidaturas de movimientos politicos, demuestra que la Contraloria
General del Estado acostumbra emitir un informe con recomendaciones posteriores en el
cual ordena a las instituciones auditadas el cumplir con recomendaciones establecidas
previamente por la misma entidad. Como se analizd anteriormente, dicho supuesto
transgrede el derecho a la seguridad juridica evidenciando la fragilidad del control
gubernamental del Estado ecuatoriano.

Ahora bien, para explicar el proceso que en la préctica permite a las instituciones
auditadas oponerse a los informes y recomendaciones de auditoria, es necesario explicar
un caso en el cual la propia Contraloria General del Estado decidié aceptar una consulta
de oposicion de una institucion controlada, permitiendo que mediante oficio de consulta
las entidades del Estado puedan oponerse a los informes y recomendaciones de auditoria.

El informe de auditoria signado con el nimero DPL-0026-2019, mediante el cual se
examind las gestiones financieras y administrativas que englobaban las construcciones
realizadas al Teatro Benjamin Carrion Mora de Loja, el cual habia sido objeto de
remodelacién entre Agosto del 2017y enero del 2019. La Contraloria General del Estado
decidi6 auditar las gestiones y operaciones realizadas en esta obra a fin de emitir como

recomendacion en su informe la prohibicion y abstencion de que se autorice cualquier
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espectaculo publico en el teatro referido, hasta que el mismo pase a formar parte del

patrimonio del Ministerio de Cultura del Ecuador.

La Contraloria emiti6 la recomendacion mencionada a pesar de que ya existia una acta de
entrega de la obra en la que se determinaba que se pueden ocupar todas las &reas del
inmueble y sus equipos técnicos dentro del lugar referido. Esta situacion produjo que, el
Ministerio de Cultura, por medio de su director, en fecha 20 de enero del 2020, emita el
oficio nimero MCYP-MCYP-20-0050-O en base al cual consultd si es que se pueden
autorizar espectaculos publicos en las instalaciones que forman parte del teatro, en razén
de que el terreno en donde se encuentra el mismo ya es parte del patrimonio del Ministerio
de Cultura en virtud de los datos prediales del Gobierno Autonomo Descentralizado del
canton Loja. Sin duda, el fundamento de dicha consulta radic6 en el acta de entrega

referida anteriormente.

Posteriormente, en fecha 21 de enero del 2020, la Contraloria General del Estado por
medio de su contralor, decide emitir una respuesta mediante el oficio nimero EMY-OF-
DNG-00076-2020, en el cual se expresaba que se reconoce que el teatro pertenece ya al
patrimonio del Ministerio de Cultura segun los datos de revalorizacion predial
establecidos por el Gobierno Autonomo Descentralizado del canton Loja. El fundame nto
por el cual la Contraloria asevera lo descrito radica en el principio de que lo accesorio
siempre seguird la suerte de lo principal, como frase rectora de la accesion como modo
de adquirir la propiedad. A su vez, para la Contraloria, el acta de entrega de recepcion de
obra permite que se puedan efectuar espectaculos y ocupacion de las areas y equipos
técnicos del teatro en mencion, generando que la Contraloria permita que el Director del
Ministerio de Cultura tenga la potestad para autorizar eventos en el inmueble objeto de

consulta.

Esta absolucion a la consulta del Ministerio de Cultura del Ecuador, permiti6 que la
institucion referida no cumpla con una recomendacion vinculante emitida por la
Contraloria General del Estado, por medio de un proceso de oposicion via consulta que a
méas de no estar contemplado en la ley, también se encuentra prohibida ya que, la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado determina que las instituciones auditadas

no pueden presentar oposicion alguna a los informes y recomendaciones de auditoria
contenidos en los mismos.
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Con el procedimiento efectuado por la entidad de control se comprueba que una
institucion examinada tendria la facultad de oponerse a toda clase de recomendacion que
emita la Contraloria, pues lo Unico que bastaria seria que la entidad examinada dirija una
simple consulta hacia el 6rgano de control estatal, por medio de un proceso que no se
encuentra regulado en la ley lo cual genera que se trastoque el derecho a la seguridad
juridica como precepto rector del ejercicio del poder publico.

Asu vez, en el caso presente la Contraloria General del Estado decidid revocar su propia
decision por medio de una absolucion de consulta que no tiene fuerza de acto
administrativo, generando inseguridad juridica dentro del ordenamiento normativo
ecuatoriano. De igual forma se debe recordar que en conformidad al articulo 8 del
Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, la Contraloria solo
puede pedir informacion a la entidad examinada sobre el cumplimiento de las
recomendaciones contenidas en los informes de auditoria, si es que han pasado tres meses
desde su emision, situacién que no se cumplié en el caso del Teatro Benjamin Carrién
Mora, debido a que la Contraloria revocd su recomendacién 31 dias después de haberla
emitido, irrespetando el plazo legal que la norma establecié para que ejecute cualquier

tipo de observacion respecto a su cumplimiento.

Por tanto, se ha evidenciado que se han constituido procesos no reconocidos en la norma
por medio de los cuales la Contraloria ejecuta sus recomendaciones impuestas, y las
instituciones examinadas se oponen a los contenidos en los informes de control
gubernamental. ElI mero hecho de que se practiquen en la administracién publica
procedimientos que no tengan un respaldo legal, produce que se afecte el derecho a la
seguridad juridica ya que las actuaciones de las entidades de control y auditoria se
encuentran alejadas de las atribuciones, competencias y tramites debidamente
establecidos en la norma juridica, originando en el Ecuador inestabilidad institucional en

las entidades del Estado.
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CONCLUSIONES

Dentro de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, surge la obligacion méaxima
de respetar y hacer que se respeten cada uno de los derechos establecidos en la
Constitucién. La norma fundamental ecuatoriana reconoce a la seguridad juridica como
una prerrogativa fundamental por medio de la cual el ejercicio del poder publico se
encuentra limitado a lo que determinen las normas juridicas claras y previas que forman
parte del sistema legal del Ecuador. Por consiguiente, si se respeta la seguridad juridica
existird certeza en las actuaciones de la administracion publica.

Sin duda, el ejercicio del poder publico debe ser controlado por medio de entidades de
verificacién y control gubernamental, siendo en el Ecuador la Contraloria General del
Estado la institucion que de forma protagonica verifica, analiza y controla que se ejecute
un correcto manejo de los recursos publicos del Estado y la gestion de la administracion
publica. La entidad referida ostenta independencia frente a los demas poderes del Estado
ya que forma parte del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social como
funcion estatal constitucionalmente reconocida, sin embargo, dicha caracteristica ha

producido que se desvirtle el ejercicio del control gubernamental a tal punto que se ha
extralimitado la Contraloria en el ejercicio de sus competencias.

Se debe recordar que, la auditoria gubernamental no tiene como objeto primordial el
implementar sanciones o responsabilidades a quienes ostentan la calidad de servidores
publicos en el Ecuador; el verdadero fin de la auditoria consiste en asesorar, prevenir y
mitigar toda clase de riesgos y conflictos en los que pueda recaer la administracion. ES
por esta razon que el control gubernamental es indispensable y positivo siempre que se lo
haga dentro de los limites establecidos por la ley y respetando debidamente las garantias
que engloban un debido proceso de fiscalizacion, pues si no existiria un correcto control
gubernamental no se podrian solucionar las falencias y errores en los que recaiga la
administracion del Estado en el ejercicio del poder publico, siendo en este punto en el que
se observa de forma clara el verdadero fundamento por el cual debe existir el control

gubernamental.

A su vez, en este trabajo se ha determinado que la norma juridica ecuatoriana no permite
impugnar en sede judicial ni administrativa el informe de auditoria que resulta de un
proceso de control gubernamental, originando que las recomendaciones establecidas en

dichos informes adquieran certeza y vigencia absoluta dentro del marco juridico de la
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administracion publica. Sin embargo, si el informe contiene recomendaciones que
influyen en los administrados, se deberia permitir recurrir dicha actuacion en via judicial
o administrativa a fin de garantizar el derecho a la seguridad juridica ya la tutela judicial
efectiva de las personas en aquellos casos en los cuales el informe de auditoria establezca

el cumplimiento de situaciones que extralimitan las potestades juridicas de la Contraloria
General del Estado como ente de control.

Ademas, a pesar de que la definicion de recomendacién constituya una opinion no
vinculante, para la norma juridica ecuatoriana estas no constituyen una simple
insinuacion, sino que se determinan como obligaciones imperantes que tienen que
cumplir todos los servidores publicos que forman parte de la administracion. No obstante,
a pesar de la obligatoriedad de las recomendaciones mencionadas, estas deben estar
apegadas al principio de juridicidad que limita el margen de actuacion de la auditoria
publica; en el presente trabajo se ha determinado que varias recomendaciones de auditoria
transgreden de forma directa el derecho a la seguridad juridica, ya que dichas opiniones

vinculantes se alejan o son contrarias al marco juridico del Estado.

Por ende, la Contraloria General del Estado ha sobrepasado sus atribuciones de control al
someter a la Funcion Judicial y su actividad jurisdiccional a examenes de auditoria que
tienen como finalidad fiscalizar el cumplimiento de los términos judiciales y la celeridad
en el despacho de causas, sin tomar en consideracion de que estas situaciones de control
configuran actos procesales que le competen controlar Unicamente a la Funcién Judicial

ecuatoriana.

De igual forma la Contraloria General del Estado ha decidido revocar la voluntad
administrativa del Consejo Nacional Electoral al ordenar por medio de recomendaciones
de auditoria que se elimine el registro de movimientos politicos que habian sido
debidamente aceptados por parte de la institucion electoral en observancia a las
competencias y atribuciones juridicas vigentes. De esta forma, se ha transgredido los

limites legales y constitucionales previstos para el ejercicio de la auditoria gubernamental.

Finalmente, en este trabajo se ha evidenciado que la legislacion ecuatoriana no determina
un procedimiento especifico por el cual la administracion publica pueda implementar con
seguridad las recomendaciones de auditoria, lo cual ha producido que el Estado de forma

forzosa deba crear entidades publicas (Consejo de la Judicatura) para que efectle el
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debido seguimiento de la observancia a las recomendaciones emitidas por la Contraloria
General del Estado.

Por tanto, la entidad de control mencionada ha creado dos caminos, no determinados en
la norma, para exigir el cumplimiento de sus recomendaciones, o revocar las mismas. El
primero, consiste en la realizacién de una evaluacion especial que determine por medio
de la aplicacion de una nueva auditoria si se ha cumplido o no con las recomendaciones
establecidas en el primer examen de control gubernamental. Y segundo, consiste en la
respuesta a la consulta ejecutada por la entidad auditada, por medio de la cual la
Contraloria decide dejar sin efecto una recomendacion de auditoria establecida

previamente en un proceso de control gubernamental, a pesar de que dicha situacién no
se encuentra prevista en ninguna norma juridica.
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RECOMENDACIONES

De la elaboracion de este trabajo de investigacion juridica se plantean las siguientes
recomendaciones:

1. Es necesario que se reforme la Ley Organica de la Contraloria General del Estado
a fin de acoplar la misma a los postulados constitucionales sobre los cuales se
levanta el Estado ecuatoriano. Primero, debe establecerse en la referida ley un
concepto claro y especifico sobre la identidad juridica de los informes de
auditoria, determinando los limites que impidan que por medio de dichos actos se
modifiquen circunstancias normativas Yya establecidas, se produzcan efectos
juridicos inmediatos o se creen procedimientos administrativos mediante el cual
la administracion o terceros puedan oponerse a las recomendaciones contenidas
en los informes de auditoria gubernamental.

2. Los servidores publicos que forman parte de la Contraloria General del Estado
deben tener una mejor preparacion, estudio y formacién para poder acceder a ser
funcionario de la referida institucion. De esta forma, el ejercicio del control
gubernamental siempre estard supeditado a los limites normativos que la

determinen.

3. La Contraloria General del Estado debe comprender que los informes y sus
recomendaciones son un Vvalor agregado preciso y claro del control
gubernamental, a fin de solventar, prevenir y mejorar todos los riesgos que pueden
presentarse en el ejercicio del poder publico por parte de la administracion. Por
ende, la Contraloria no debe emitir informes discrecionales y oscuros que, en lugar
de presentar una solucién a los problemas de la administracion, generen

incertidumbre en el cumplimiento de la funcion administrativa.

4. Finalmente se recomienda que la Contraloria actGe dentro de sus limites
normativos a fin de evitar una transgresion al derecho a la seguridad juridica que
menoscabe los lineamientos juridicos sobre los cuales se levanta el Estado

Constitucional del Ecuador.
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